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親の不貞行為と子の慰籍料請求権の存否
Demand for Consolation Money of Inf ant for Unchaste Parent 
虞井 潔
Kiyoshi Hiroi 
I序説
婚姻は両性の合意のみに基づいて成立し，夫婦が同等の権利を有することを基本として，相
互の協力により維持されなければならず，且親権は父母の婚姻中は，父母が共同してこれを行
い，子を監護し教育する権利を有し，義務を負うべきものなのである。（憲第24条，民第818条，
第820条）。然しながら上記の理想を相互に実現しつつ在りながら 思わざる動機と経緯に困
って事志と異なり破境の歎を招く者数少しとしない。今春3月30日最高裁第二小法廷は 「親の
不貞行為と子の慰籍料請求の存否」に関し， 二つの同一請求に該る事件に対し，期せずして同
一日に同一趣旨の判決を為した。
その請求の要旨は， 「未成熟子を持つ夫婦の一方が異性と性的関係 （同棲）を生じたことに
依って，夫婦と未成熟子との家庭が破壊された場合に，夫婦の他方が不貞の相手方に対し慰藷
料の請求が出来るか。また未成熟子が同じく慰籍料を請求することが出来るか」に該るものな
のである。事案は，東京と大阪に発生したものなので，前者を東京事件，後者を大阪事件とし，
その事実，請求の要旨，各審級の判決要旨を講述しその論評，批判に及ばんとするものである。
E 東京事件
1.事実
該事件は，夫が妻以外の女性に走ったものである。異母兄弟19人も在る家庭に育ったX女は
昭和23年7月20日A男と婚姻を為し，その聞に，同年8月15日x；昭和33年9月13日x：そし
て昭和39年4月2日Xア失々女子が出生した。 A男は複雑な家庭の中に，自己は前車の覆轍を
繰返さじと思料しながら派手好みのXとは性が合わず，昭和32年に銀座のアルバイトサロンの
ホステスY女と暁懇の間柄となり Y女はAに妻子の在ることを知りながら A男と肉体関係を
結び， A男には金員を貢がせる こと無く， 経済的に自力で養育し得ると信じ，昭和35年11月21
日A男との聞に一女を出産した。
然るに妻Xは，昭和39年2月頃， A男Y女聞の関係を知る処となり，自分も 2カ月後出産予
定のイ ライラも手伝い，その不貞を非難した結果， A男は， X女の下から出奔して一時鳥取県
下で生活し，昭和42年から東京でY女と同棲し現在に至っている。 Y女は，昭和39年より銀座
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でパーを開業し，従業員を雇傭し，更に昭和47年には赤坂に支店を出すという羽振りである。
他方妻X側は，高校受験準備中の長女 X＇は勉 学も手に就かず自殺を考えたこともあり，失A
男からの送金はあるものの，生活費は不足続きで，或は妻名義の財産を処分し，幼ない次女x了
生後聞もない 3カ月の X柑の三女を含む一家は，四散の生活を送っていた。
2.請求
依って，妻XはY女の深情けに依ってA男と同棲し，またその間Y女との聞に生じた女子の
認知を求めたことを含め， Xは夫Aの貞操を要求する権利を奪われ，共同して家庭生活を営む
親族権並に精神的平和を侵害されたとして，妻Xに対し500万円，長女 X＇に対し 200万円，
次女Xグ及び三女 X砂に対し夫々 100万円宛の慰藷料をY女に対し請求した。
3.判決要旨
（イ） 第一審（東京地裁一昭46（ワ）第931号， 昭49.6. 28判決）
原告 X,X'X"X砂被告Y
(A) X に対し
「昭和32年当時の家庭生活は，円満で、あるという状態でなかったと して も，夫A男は概ね帰
宅して妻子との共同生活を営み，xII x砂も出産しているのであるから破綻の状態ではなかった」
としながらも，不法行為が成立するためには「不倫関係を持ち，同棲に至ったことがどうかに
依って決ま るものであるから，夫と同居し貞操を要求する権利の侵害，共同生活を営む権利，
愛情的利益が侵害されたとしてjX女に対し300万円の請求を認容。
(B) X〆X"X砂に対し
「子女X〆X"X砂に対しては，同穣当時は執れも未成年であり， AXの共同親権に服すべき処，
親子共同生活の破壊，身上監護を求める権利の一部，即ち父との共同生活に依り有形，無形に
享受することの出来る愛情的利益の侵害があったものと認定し，Xノに対し30万円，6歳のX"
とO歳のX岬に対し各々50万円jの請求を認容。
合計130万円の慰籍料を算定して，幼小な子供に対し，長女に比し夫々増額を命じたもので
結論的には，妻X及び子X'X"X砂の双方に対し，積極に解結を求めて慰籍料の請求を認めた
ことに剖目すべきものといえよう。
（ロ） 第二審（東京高裁一昭49（ネ）第1657号，昭50.12.22判決）
控訴人Y 被控人 X,X'X"X砂
(A) Xに対 し
「A男とY女は，A男の誘い掛けから 自然の愛情に依って情交関係が生じたものであり， Y
女が子を生んだのは，母親として当然で、あり， A男に妻子が在るとの一事では， これ等のこと
が選法であると観ることは相当ではなく， AX聞の婚姻生活は， X女がAとY女との関係を知
り， Aが別居した昭和39年6月に破綻したものと認める。破綻後別居したAが，Xに責められ，
愛情を全く喪失したために敢行されたもので，別居後Y女がAに同棲を求めたものでなく，夫
AがY女に赴いたものであるから，Y女に選法があるとすることは出来ない」としてYの請求
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を認容して慰藷料を認めなかった。
(BJ X' X" X柑 lこ対し
「A男は自己の収入からすれば，多額の生活費をXに送金 し，家屋の名義人もXに移し努力
してはいるが， AのY女との同棲に因り， X'X"X砂の三女子が， Aの愛撫養育を受けられな
くなったのは，Aの不徳の致す処であってY女に直接責任があることではない」即ち直接の因
果関係はないとして， Yの請求を認容して， 慰藷料を認めなかった。
即ち，配偶者X女に対して及びその子 X'X"X砂に対しでも慰籍料Oと判決し第一審判決を
取消。
川第三審（最高裁一昭51（オ）第328号慰藷料請求事件，昭54.3. 30第二小法廷判決）
上告人 X,X' X" X砂 被告人 Y
（ア） 上告理由
① 第一審判決は，妻子在る Aと不倫の関係に陥り家庭破壊を為したものは，妻子に対し不
法行為の責任を負うとしている（然るに第二審では之を認めない意）。
② 第二審判決はY女の責任を何等認めず， 上告人の請求を全部棄却した。
③ 不倫関係の期間等から見て，之を抑止すべき動機，機会の十分在る場合，執れが誘惑し
たからいうことは問題とすべきではない。
④ 第二審判決は，健全な家庭生活の崩壊を斉し，乱婚奨励の危険性を持ち第一審女性裁判
官に対する噸笑的挑戦とすら受けとれる。
⑤ 下級裁判所判例は， 沢山在るが， 最高裁判例は， 必ずしも明瞭でないので， 健全なご判
断を示し，原判決（高裁）を破棄して戴き度い。というにある。
（イ）判決要旨
(A) X に対し
「夫婦の一方の配偶者と肉体関係を持った第三者は，故意又は過失がある限り，右配偶者を
誘惑などして肉体関係を持つに至らせたかどうか，両名の関係が自然の愛情によって生じたか，
どうかにかかわらず，他方の配偶者の夫又は妻としての権利を侵害し，その行為は違法性を帯
び，右配偶者の被った精神上の苦痛を慰謝すべき義務があるというべきである。中略ー論旨は
この点に於て理由があり， 原判決中Xに関する部分は，破棄を免れず，更に審理を尽させるの
を相当とするから右部分に就き本件を原審に差戻す」 一即ち妻Xに対し慰籍料を認めたので
ある。
(BJ X'X" X砂に対し
「妻及び未成年の子のある男性と肉体関係を持った女性が妻子のものを去った右男性と同棲
するに至った結果，その子が日常生活において父親から愛情が注がれ，その監護，教育を受け
ることができなくなったとしても，その女性が害意をもって父親の子に対する監護等を阻止す
るなど特段の事情のない限り，右女性の行為は未成年の子に対して不法行為を構成するもので
はないと解するのが相当である。 中略ー したがって前記説示に照らすと，右のような事情関係
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の下で，特段の事情も窺えない本件に於ては，被上告人の行為は，上告人 X＇；等に対し不法行
為を構成するものとはいい難い，被上告人 Xノ等に対する関係では不法行為責任がないとした
原審の判断は，結論に於て正当として是認することが出来，この点に関し原判決に所論の選法
はない。論旨は採用することができない」として上告を棄却した。
尚X1X11X岬に対する子への慰籍料請求の部分に就ては，大塚喜一郎裁判官の補足意見並に，
本林譲裁判官の反対意見がある。
皿大阪事件
I.事実
X男はA女と昭和29年12月婿養子縁組に依る婚姻を為し，其間三人の男子を儲けた。昭和45
年3月，小中学校を通じての同級生で親しい間柄であったY男が，勤務先の商事会社のメキシ
コ駐在員を命ぜられたために催された中学校の同級生に依る送別会に出席したA女は，久方振
りにYに逢い， Y男から（イ）貴女は中学時代から心の太陽であった，（ロ）爾来，想、い続け貴
女と結婚することを心に決めていた， （ハ）貴方がXと結婚したことを知り甚しいショックを
受けた乙と， （ニ）自分は貴女以外の女性と結婚する気にもなれず，現在でも独身を護ってい
ること，等の愛情の告白を受けた。Y男は其後間もなく，メキシコに赴任したが現地からA女
に対し，秘かに電話，手紙の交換を続け，ためにA女の心は，次第にY男の方へ傾いて行った。
A女は昭和47年頃， Y男に逢いたさにメキシコに赴く決心を為し，夫である Xに女友達とメキ
シコに赴くと偽り，その許諾を得て同年8月メキシコに渡航してY男と再会し，二人は初めて
肉体関係を持った。A女は最初より夫X男とは性格が不一致で， 2, 3年前より夫婦問の交わ
りも無く，又Xは婿養子であるため離婚の話合いも出来ず，昭和47年10月， 三男A岬を伴い別
居したいと Aから Xに申出たこともあった。
Yは昭和47年末及び48年1月に，一時日本に帰国したが，その際にも A女と密会を重ねてい
た処，昭和48年3月，夫XはA女宛の手紙等から，一時帰国の際にもホテル等でY男と逢って
いる等の親密な事実を知って驚惇し， Y男との関係を断つよう説得したが，話合いは空転して，
連日離婚する， しないに終始し，はてはA女は裸体にされた上，殴る，蹴ける等の暴行を受け
たので， 6月23日の顔面殴打を受けたのを機に，三男A砂 ( 9歳）を連れ，着のみ着の侭で遂
に出奔するに至り，ホテル， Yの同僚，親戚等を転々し，その間親戚の説得も聞き入れず， A
は洋裁店に勤めつつ， A岬を小学校に通学させた。Xは昭和49年4月， 実父の病気に依り一旦
帰宅し，通夜，葬儀の折々の親戚の説得も聴き入れず， A相を実家に帰し，家庭に還ることを
肯定しなかったのである。其後，離婚調停の申請もあったが，夫Xはこれに応ぜ、ず，其後自ら
の実父のl男宅を出てY男の実弟宅に身を寄せ， 49年10月再び外国勤務となったY男を追い，メ
キシコに渡り，同所で同棲するに至り現在に及んで、いる。
2.請求
XはY男に対し妻Aを家出させ家庭を破壊した不法行為に関しXに対し 1,000万円の慰籍料，
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A'AかA岬に対し， 各々350万円の慰籍料を請求。
3.判決要旨
（イ）第一審（大阪地裁一昭49（ワ）第2295号，昭52.6. 6判決）
原告 X,A' AグA砂 被告 Y
(A) X に対し
「被告Yは，妻Aの不貞行為を容認し，これに加担し共同して原告及夫の守操請求権を侵害
していることは明らかで不法行為の責を免れない。原告Xが被告の右行為に因り， 永年に渉る
平穏な夫婦生活を破壊され，深甚な精神的打撃を受けたことは容易に察するに足るJとして，
慰藷料300万円を認めた。
(B) A' AかA柑に対し
A' A" A砂等子供の慰籍料に就ては， 被告YのXの子に対する関係では，その母Aとの同棲
行為たるに止まるから，特別の事情の無い限り，不法行為を構成するものとは解し難く請求理
由なしと して，これを認；めなかった。
即ち， 夫Xに対してはこれを認め，子AノA"A砂に対してはこれを認めなかった。
（ロ） 第二審（大阪高裁一昭52（ネ）第990号，第1040号，昭53.8. 8判決）
控訴人 X,A' A" A柑 被控訴人 Y
(A) Xに対し
［思う に婚姻及家族制度の機能とこれに関する憲法及民法などの規定に鑑みる と， 夫婦とそ
の未成熟子から成る家族にあって 各人は他の家族と共に平穏に幸福な家庭生活を営むべき法
の保護に価する利益を有し 第三者が違法にこれを侵害したときは不法行為が成立すると解す
べきである」としてXに対し 500万円の慰籍料を認めた。
(B) AノAρA砂 lこ対し
「第三者が妻と不倫な関係を結んで当該平和な家庭を破壊したときは，夫の守操請求権，未
成熟子の身上請求権の侵害を理由とするだけでなく，夫又は未成熟子の前記精神的利益の侵害
をも理由として不法行為の成立を肯認し得ると解するのが相当である。して見ると未成熟子に
対して第三者が害意を持つなど一特別の態様の侵害行為がなされたときに限つてのみ，不法行
為の成立を認めるべき ものと解すべきではないjとして，子 A'A" A柑に対し各々 100万円宛
の慰籍料を認定した。
即ち，夫X及その子 A'A" A抑の双方共に慰籍料を認めたのである。
内 第三審 （最高裁 昭53（オ）第1267号，慰藷料請求事件，昭54.3. 30第一小法廷）
上告人 Y 被上告人 X,A' AグA砂
（ア） 上告理由
① 第一審ではXの請求のみを認めて 300万円の支払を命じているのに対し，第二審では，
Xに就ては500万円，子 A'AかA岬に対しでは， 第一審の判断を変更して，夫々 100万円の支
払を命じている。
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② 第二審の判断は，夫Xの守護請求権，未成熟子の身上監護権の判断を超えて，一般的な
平穏で、幸福な家庭生活を営むことに依って享受し得ベき精神的な利益までに及んで、いる。
③未成熟子の家庭よりの享受利益は，親の意思に基づき，家庭生活を営むことに依る反射
的利益である。依って両親の一方と性関係を持ち，或いは同棲している相手方に対し，未成熟
子は，自己独自の権利として，損害賠償請求権を有しない。
④離婚を望んでいる妻Aと性関係を持った相手方に対し，損害賠償請求権を認めたことは
誤りである。ー とのことである。
（イ）判決要旨
(A) X に士十し
「所論の点に関する原害の認定判断は，原判決挙示の証拠関係に照し，正当として是認する
ごとができ，原判決に所論の選法はない。論旨は採用することができない」として，夫Xに対
する慰籍料を認めて，この部分を棄却した。
(B) A〆AグA岬に対し
「夫及未成年の子のある女性と肉体関係を持った男性が夫や子の下を去った女性と同懐する
に至った結果，その子が日常生活において母親から愛情を注がれ，その監護，教育を受けるこ
とができなくなったとしても，その男性が害意を持って母親の子に対する監護等を積極的に阻
止するなど特段の事情のない限り，右男性の行為は，未成年の子に対して不法行為を構成する
ものではない。けだし，母親がその未成年の子に対し，愛情を注ぎ，監護，教育を行うことは
他の男性と同棲するかどうかにかかわりなく，母親自らの意思に依って行うことが出来るので
あるから，他の男性との間接の結果，未成年の子が，事実上母親の愛情，監護，教育を受ける
ことが出来ず，そのために不利益を蒙ったとしても，そのことと右男性の行為との聞には，相
当因果関係がないものといわねばならない。このことは，同棲の場所が外国であっても，国内
であっても差異はない」として原審の相当因果関係の認定は解釈と審理を誤ったものとして，
この部分を認めず，原審に差戻した。尚この判決に就ても東京事件に対すると同様の，同裁判
官の補足意見及び反対意見が附加されている。
即ち，夫Xに対する慰籍料を認め一部棄却，子 A'A" A岬に対する部分を認めず一部原審差
戻。
N批 判
既に述べた如く，期せずして最高裁第二小法廷繋続事件として姦通配偶者の相手方に対し，
配偶者及びその子らからの慰藷料請求が判決され，然も事案の内容は夫々異にしながら，配偶
者に対する関係，その子らに対する関係に対し同一趣旨の判断が示された。これ等に対する諸
家の意見を展開しながら，私見を開陳する。
1.配偶者に対する慰籍料に就て
従来の裁判例を観るに，配偶者からの請求相手方は，決って出奔姦通配偶者ではなく，その
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相手方である男性又は女性であり，本事案も亦同様である。夫婦は相Eに同居義務，協力義務
を負うのであるから，出奔配偶者が男性又は女性と同楼する限り同時に，この義務を破行し得
ず，その配偶者の対象者は結局， 加藤教授，幾代教員がいうが如く，共同不法行為者としての
法的責任を負うのが支配的モラルであり，不貞の相手方が夫婦の一方と継続的な性関係を結ぶ
ことは，夫婦関係を破るものであり，不法行為に謂う「故意」の要件を充実し，更に 「権利侵
害」 も，近次 「選法性」に置きかえる理論に訴えるならば，それは正しく， 夫婦関係を保護す
る利益の侵害であり，更に不貞の相手方の行為と，損害を蒙った被害との聞には，事実上の因
果関係は素より，要件として必要な，法律上の「相当因果関係」か守宇するものであって，この
点に関しては，明治36年以来の大審院の判品を踏襲し，確認したものであるので，さ して問題
とする処ではないのである。
2.配偶者の子に対する慰籍料に就て
問題は，従来下級審判決としては，これを許した判決は在ったとしても，最高裁としては，
最初に示した判断であって 剖目すべき新判例であり随て，十分研究と討議を必要とする処な
のであるまいか。
配偶者の子に対する慰籍料認否の理由，根拠と して，不法行為に必要な被害法益を何の侵害
として受け止めるかの問題なのである。従来の下級審判例は，「家庭内に於ける構成員の精神的
平和， 幸福感その他相互間の愛情的利益」を被害法益とするものは，積極にこれを取扱い， 「未
成年の子が，その親から監護教育を受ける権利」に侵害が存したか否かに依り，或いは消極に，
或いは積極に，これを判断した。
今次の最高裁判決は，民法に謂う親の子に対する権利，義務である， 監護教育権，扶養の義
務に対する，子の扶養請求権は，姦通配偶者の同穣とは別であって，「その子が父親又は母親
から愛情を注がれ，その監護，教育を受けることができなくなったとしても，その男性又は女
性か害 意を以て父親の子に対する監護等を積極的に阻止するなど特別の事情のない限り右女性
又は男性の行為は未成年の子に対して不法行為を構成するものではないと解するのが相当であ
る。けだし，父親又は也親がその未成年の子に対し愛情を注ぎ，監護，教育を行う ことは，他
の男性又は女性と同棲するかどうかにかかわりなく父親又は母親自らの意思によって行うこと
が出来るから 中略事実上父親又は母親の愛情，監護，教育を受けることができず，そのた
め不利益を被ったとしても，そのことと右女性又は男性の行為との聞には，相当因果関係がな
いものといわなければならないからである」と判示する。
然らば 「積極的に阻止するなど特別事情がない限り」 とは何をいうのかに関し，上記二判決
中に特別な説明が施されてはいないが，津田検事の所論の如く「相手の女性が当初から未成年
の子に対し苦痛又は損害を加える意図の下に行動した場合とか，積極的に誘惑的な挙措を用い
て父の無知 ・意思薄弱などに乗じた場合」又，島津教授が設例するよう 「子どもを連れて同様
しようとしたが相手の男性や女性が子供はいらないから置いてこいといったような場合とか，
子連れで同棲しようと して子を連れていったが相手に子供を返してこい」といったような場合
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が含まれることは首肯し得るが，植松氏のいうが如く「生活費欲しさに女が父親を誘惑して情
交関係を結んだ場合，この女の行為は親子の共同生活を破壊するとい う一方行為を誘発した場
合も「特別の事情」の中に含まれるものと解したい。
次に，最高裁は，父又は母が， 他の女性又は男性と同棲しでも，未成年の子を監護教育を為
すべき義務を尽すか否かは，そのものの意思に依づて出来るとし， その両者の関係を， 自己の
子であり，社会の子である個人法上の問題として切離し，判示する点である。
即ち， 配偶者が，その他方配偶者以外の男性文は女性と同棲 しでも，子に対し監護教育を施し
ているならば，問題は別だという に在るが，それは監護 ・教育のみを法益と した考え方であっ
て，出奔配偶者は，十二分の力を発揮して，監護教育に当ったと しても，家庭に同居し，朝な
夕な愛撫し，時には叱責するが如き愛情を常住坐臥， 施すことが出来ず，為に子の精神的平和
を維持し得ないことは当然であろう。民法は， 戦後の改正に依り， 確かに家族制度に依る保護
を打切ったとはいいながら，尚親とその聞に生じた子の集団を 「家庭」（Family）と称し，之を
現在の「家族」というならば，その各構成員の精神的平和，幸福感， その他相互間の愛情的利
益が，客観的，社会的に定着されたものである限り，それ自体独立して保護に価する人格的利
益ではあるまいか。
更に本判決は上述の趣旨を踏えて「特別の事情」ある場合以外は，不法行為成立に必要な，
相当因果関係が不存在だと説示する。
即ち，謂う処は姦通配偶者の対象である男性又は女性との聞には，親の自由意思が存在する
ので，その者と子との聞には， 原則と して相当因果関係不存在と主張する。
然しながら， 出奔前の如き全き監護教育が施し得なくなり， 又は全くこれを為し得なく なっ
たために子の蒙る不利益は，本判決の，本林裁判宵の反対意見に観らるる如く， 不貞配偶者の
相手方の同棲に因って生じた処のものであり，決して本判決の多数意見のいうが如き，「事実上
の因果関係Jたるに止ま るものではなく，前掲 「人格的利益」 の侵害と同棲行為との聞には，
法律上の相当因果関係が存するものではあるまいか。 「決して姦通配偶者が自らの自由意思に
基づいて，子を犠牲にし，対象者と同棲した場合，子はその出奔した親を恨むべきであって，
そのツケを相手に廻す」というが如き見解と観点、には，左祖し得ない処である。
以上を総合考覆すれば，以上の見解に依って分るよう に，配偶者の姦通配偶者に対する慰藷
料， 子の姦通配偶者の相手方に対する慰籍料，之を認むる基礎は，前者に於ては，d 守操請求権
の侵害であり，後者は，家族法よ り眺めたる人格的，愛情的利益の侵害である。随て 「東京事
件」の第一審判決（東地裁），「大阪事件」の第二審判決（大高裁）並びに第三審の配偶者に対する
部分の判決 （最高裁） 更に子に対する最高裁本林裁判官の反対意見に左祖し，個人法的民法の
中に婚姻家族として愛情的利益を擁護せんとするものである。
最高裁が，一方を認め， 他方を認めぬ法理論を全く不可解とするものではないが， 嘗て， 我
妻教授が：民法第711条改定への立法論として 「家族又は遺族全体が一団となって「被害者」
となり， その損害を総括的に計上すべきではないか。のみならず，その慰籍料も被害者を含め
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て家族共同生活体全員を一括 して， むろん，その中で，当該家族共同生活体の構成， 被害者
の地位，被害の程度その他一切の事情を十分に考慮して，一一算出すべきではないか。もっとも
かような考えは，法律構成の困難を伴うだけでなく， 近代法における個人的責任と個人的財産
の分化の潮流に逆行すると非難するかも知れない。しかしその点な ら，家族生活体の現実の姿
の前に，近代法の潮流が反省さ るべきだともいえるのではなかろう か」と主張し， 家族の損害
賠償を純粋に個人的に考えることを打開する道を述べたことは， 該る上記二事件の判決を通し
で猛省する警鐘というべきであろう。
傍論ながら，日本国憲法第24条は，婚姻に就き，両性の合意と，選択の自由，個人の本質的
平等を規定し，これを保障しているが， 本件両事案を観るに，双方共妻は派出好み，夫は執れ
かといえば誠実，地味な性格と観取され，然も双方共， 婚姻の最初より性格の相違があったと
述べている。上記の憲法の保障に答える，婚姻と しては，その何処かに暇庇が存在し，随て斯
る悲境の歎をかこち， 覆水盆lこ帰ら ざる帰法となった。 法学者は，若き学徒に対し， その専攻
の分野を通じて，婚姻の基礎を力説して啓蒙すべきを附言して，欄筆する。
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